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はじめに
 表題表示部分のうち 「公益性」をめ ぐる問題は、学問分野を憲法学の関係
に限定するとしてもなお多岐にわたる領域(な いし項 目)で 解明すべ き課題
を内包 している。
 先ずは、それは 「法学」全般を舞台 とす る 「公共性の法 としての公法」(1)




益説」の場合がそれであ り、そのように解する限りでは 「公共性」概念は 「公
益性」と同義とすることができよう。
 また、ここでは 「公益性」に限定するとの結論先取 りの点に関わり、その
概念を 「公益性」ならぬ 「公共性」(公益性の意味を含める概念 としての 「公
共性」)に拡張 して捉えれば、憲法学にとっての根本問題 ともいいうる 「憲
法の公共性」との接点も視野に入ってこよう。ここでは、この 「憲法の公共
性」の概念をもつて論 じられる射程には 「憲法 を創出する権力」(憲法制定









 それは、教科書風 にいえば、基本的人権の制約原理としての 「公共の福祉」
論の展開の流れ、すなわち、現行憲法制定当初の、「『公益』 とか 「公共の福
祉』 とい うような、抽象的な最高概念 として捉え(る)」 一元的外在制約説
と内在 ・外在二元的制約説の対立を経て、従来通説的地位を占めることとなっ
た一元的内在制約説、さらにはその線上でこれの研磨 ・発展に努める 「二重
(2)井 上達夫 「憲法の公共性 はいかに して可能か」(『立憲主義の哲学的問題地平』岩波講座・
 憲法1所 収)302～307頁 、323頁 、328頁 。 なお、井上論文の結論にはさらに 「それは
 いかにして可能か」 とい う重要 な論及が続 くが本稿 では省略 している。
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の基準」論への対応の仕方のなかで顕在化することとなる(3>。




でもある」 との前提に発 して、国家権力の正統性の限界 と人権の限界を独立
に検討するという立論か ら、公共の福祉を前者の問題として論ずると共に、
社会全体の利益 として捉えて 「国家権力の内在的限界 としての公共の福祉」
論を展開する(4)。
 この理論構成 については高橋説による疑念の提起 もあるが、ここでは 「公
共の福祉」の概念が公益ないし 「社会全体の利益」 として立論の核心を占め
ていることを確認 しておけばよい。
 また、このように 「公益」を前面に出す議論が個別人権 との関係でも狙上
に上って くることも想像 に難 くない。





(3)芦部信喜(高 橋和之補訂)『 憲法 ・第五版』(2011年)99頁 以下。 これ以後の、一元的
 内在制約説批判 に関わる流れについて、巻美矢紀 「第12章 個人 としての尊重 と公共
 性」(安 西文雄他 『憲法学の現代的論点(第2版)』 所収、2009年)283頁 以下。
(4)長谷部恭男 『憲法 ・第3版 』(2004年)ll4～119頁 。
(5)樋 口陽一 「憲法 にとっての経済秩序一規範形式 と規範内容か ら見て一」(『季刊 ・企業
 と法創造』6巻4号 、2010年2月 、所収)18～19頁 。本文 中の引用箇所はこれのみで
 は意味が取 りに くいためその文脈 を補足 してお きたい。 この論文はタイ トルにある
 テーマについて、公法 ・私法二元論の背景に公私一元秩序があったという母斑の心得
 を前提 とし、規範形式論、ついで 「競争」を鍵概念 として規範 内容とその動揺を傭鰍 し、






ネックになって導入されていない、 という見方が成 り立つであろう。」 と。
 この指摘の後半部部分は、「経済学的知見が法律 に十分に反映されてきた
とは言えない」 という認識への対応部分であるが、ともあれここでも触れら
れるとお り 「公益」概念は憲法学にとってあらためて押 さえ直 してお くべき
重要な論点といえよう。
 このような問題状況に関 し、本稿のテーマに即 して 「公益法人」 との関連
で触れておけば、このところようやく憲法学も関連する問題の生起に合わせ
て当然なが ら一定の限度でこれについて学界 としても意識す るに至ってお
り、憲法辞典にも 「公益」ないし 「公益法人」の概念への言及がみられる状
況にある。





 そして、この文脈の中で、前記の事典の説明を借 りれば 「学説 ・判例は営
利法人(団 体)に ついては目的の範囲をかなり広範に解 し、公益法人(団 体)
については公益 目的の実現 という観点から目的の範囲を厳格に解 している」
ことが確認される(6)。










一 公 益 法人 制 度改 革 の概 要 と運 用 の実 態
(1)公 益法人制度改革の概要
 わが国 における法人制度 は、 明治29年 制定の民法が規 定す る ところに始 ま
る。
 爾来今 日まで百年の長 きにわた り当初所定の制度がほぼ原形 のまま維持 さ
れて きた。すなわち、平成16年 に現代語化で整理 される以前 の規定 に よれば、
法人の成立 を法律 の規定 に よる こととしたうえで(改 正前 旧法(以 下、旧法
とい う)33条)、 「祭祠、宗教、慈善、学術、技芸 其他公益二 関スル社団又ハ
財 団ニ シテ営利 ヲ目的 トセサ ルモ ノハ主務官庁 ノ許可 ヲ得 テ之 ヲ法人 トナス
コ トヲ得。」(同 法34条)と され、「社 団法人又ハ財 団法人 二非ザ ルモノハ其
名称 中二社 団法人若 クハ財 団法人 ナル文字又ハ此等 ト誤認 セシムベ キ文字 ヲ
使 用スル コ トヲ得 ズ。」(同 法34条 ノ2)と されて きたが、今般 の制度改革に
向けて立ち上げ られた 「公益法 人制度改革 に関す る有識者会議」 資料掲載の
時点(平 成14年10月1日 現在)で 社 団法 人 と財団法人の数 は合計 で26,043を
数 えている(7)。
 こ うした公益 法人制度 の展 開の なか、21世 紀 に至 り、 「個人 の価値観 が多
様 化 し、社 会のニーズが多岐 にわた り、政府や市場 だけでは様 々な課題 に十
分 に対応す る ことが難 しくなってい る」 との認識か ら、 「民 間非営利 活動 を
我 が国社 会 ・経済 システムの中で積極的 に位 置付 け、 その活動 を促進」する

















指導監督が縦割 りで煩雑、③情報開示(デ ィスクロジャー)が 不十分、④公
益i生の判断基準が不明確、⑤公益性を失った法人が公益法人 として存続 し続
ける、⑥ガバナンス(法 人の管理運営のあ り方)に 問題がある」 という指摘
一に 「適切 に対処しつつ、公益性を各主務官庁が自由裁量により判断する現
行の仕組みから転換 を図る」ために 「民意を反映して公益性を縦割 りでなく
統一的に判断する透明性の高い新たな仕組みを構築することにより」民間非
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て社団形態のそれと財団形態のそれの設置が提案されるとともに(『報告書』
5～12頁)、 「公益性 を取 り扱う仕組みのあ り方」として、「公益性を有する
に相応 しい規律の しっかりした法人の受け皿となる透明性の高い仕組み」の
構築、「ガバナンスの強化を通 じた社会監視の充実を図る」こと、「判断主体
が的確 な事後チェックを行 うことにより、公益性 を有する法人の適正な運営
を図るべ き」 こと、が提示され、判断主体 としては、「受益者等国民の意向
を適切 に反映 しつつ、現在の主務官庁か ら独立かつ中立的に判断を行い得る」




13頁)。 また、 この判断主体 について、一定の地域 を拠点として活動する法
人に関しては 「受益者 との関係も勘案 し、原則 として、都道府県に国に準 じ
た組織 と機能 を有する判断主体を設置して、住民の考えを適切 に反映しつつ、
公益性の判断等の取扱いを行うことが適当である」とされた(『報告書』14頁)。
 こうして、二つの法人類型を有する非営利法人制度に関 して 「公益性を有
するに相応 しい規律のしっか りした法人の受け皿となる透明性の高い仕組み
の構築」の必要性が 「判断主体のあ り方」と 「判断要件のあ り方」の二つの
観点から提言 されることとなる(『報告書』13頁 以下)が 、前者については
上記のとおお りであるので、以下では後者の 「判断要件」について略述 して
おこう。
 「判断要件」については、判断主体の主たる機能として 「法人の公益性に
係 る判断」、「いわゆる事後チェック(監 督)」、「不服 申し立ての処理」が意










その判断要件についても規制の行 き過 ぎを抑えることに目配 りしなが ら、「報
告書」はこれ らへの点検に努めているが、そのうえで、今般の制度改革中特
に重要な意味をもつものとして、新たな判断主体の果たす役割、あり方とし
て 「独立性・中立性 を重視 し」た新 しい姿を呈示 している(『報告書』34頁)。
 なお、この判断主体 に関わって、地方自治体版の 「判断主体」設置の必要
性に言及のあることもここであらためて確認しておこう。




ては二の項目で必要に応 じて取 り上げることとし、ここでは公益法人 として
の認定 ・認可を受けることにより生 じる効果について簡単に確認 しておきた
い 。
 有識 者会議 『報告書』 に よれ ば、一般的 には、 まず、「公益性 を示す何 ら
(9)3法 その他の施行令等とは、「一般社団法人及び一般財団法人に関する法律」(平成18
 年法律第48号 ・一般社団 ・財団法人法)、「公益社団法人及び公益財団法人の認定等に
 関する法律」(平成18年法律第49号 ・公益法人認定法)、及び 「一般社団法人及び一般
 財団法人に関する法律及び公益社団法人及び公益財団法人の認定等に関する法律の施
 行に伴う関係法律の整備等に関する法律」(平成18年法律第50号 ・整備法)[括 弧内は
 いずれも本稿及び以下の記述での略称]及 び、一般社団 ・財団法人に関する法律施行
 令(平 成19年政令第38号)、 同施行規則(平 成19年法務省令第28号)、 公益法人認定法
 に関する施行令(平 成19年 政令第276号)、 同施行規則(平 成19年 内閣府令第68号)、
 整備法に関する法律施行令(平 成19年政令277号)、 同施行規則(平 成19年内閣府令第
 69号)で ある。以上、『公益認定 ・認可関係資料集』(内閣府 ・平成20年11月)に よる。
 なお、『分か りやすい3段 対照 ・公益法人制度改革3法 と施行令 ・施行規則[第2版]』
 まえがき(2008年)も 参照。
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かの呼称の使用(こ こでは 「公益法人」のこと=筆 者)を 当該法人に認める
ことにより」、法人の社会的信用力が増 し、法人が寄付や労務提供 をとお し
て目指 しているそれぞれの活動の促進に役立つであろうということが挙げら
れる。
 次に、公益法人は 「必要なガバナンス ・規律の確保、判断要件の遵守等を

















 内閣府公益認定等委員会が公表 した頻繁に尋ねられる質問(FAQ)と し
て、これら一般法人 と公益社団 ・財団法人の違い、また、それぞれのメリッ
ト・デメリットは何かがあるが、これに対する一・般的答 として、以下の3点
(io)前掲(註9)全 国公益法人協会 『分か りやすい3段 対照公益法人制度改革3法 と施行令 ・
 施行規則[第2版]』 所収の資料4(同 書465～537頁)に よる。
190 京女法学 第1号
が挙 げ られている。
 第一は、従来 の公益法人許可制度で一体 として扱 っていた法 人の設立 と公
.益1生の認定 につ いて今次改革で は両者 を分離 し、登記のみでで きる一般社 団・
財団法人の制度 を創設す る とともに、 これ らの うち公益 目的事業 を行 う法人
は公益認定 を受 けるこ とがで きることとし、 これ を公益社 団 ・財 団法人 と呼
ぶ こと、 第二 に、両者の違い は(公 益性 を有す るもの として)公 益認定 を受
けているか どうか とい うこ とにあ ること、 したが って、第三 に、実体面の相
違 として、法 人の規模、事業 な どによ り差異 はあ ると して も一般論 としてそ
の メリッ ト・デメ リッ トとして次の二点、す なわち、法人形態 の選択 と向 き・
不向 きとい う視点 か ら、①公益社団 ・財 団法人 は行政庁の監督 の もとで税制
上の優遇措置 を受 けなが ら主 として公益 目的事業 を実施 してゆ きたい法人が
これ を選択す るのに向い てい る(場 合 が多 い)こ と、② 一般社 団 ・財 団法人
は、比較 的 自由な立場で、非営利部門 において可能 な範囲で公益 目的事業 を
含む様 々な事業 を してゆ きたい法人が選択す るの に向いてい ること、が それ
であ る(11)。
 なお、 さらに詳 しく比較事項[(a)成 立 ・認定の要件、(b)実 施 で きる
事業(c)遵 守事項、(d)監 督、(e)税 制]を あげての対照 された特徴 ・
差異 もこのFAQに 掲載 されてい るが ここではこれ を比較事項 に即 して略述
の うえ確 認 しておこ う。
 それ によれば、平成20年5月22日 現在 のこ ととして、 この比較事項 に応 じ
て、一・般社 団 ・財 団法人 は、(a)設 立登記 に よること、(b)適 法であれば
条件 な し、(c)一 般社 団 ・財 団法人法の規律 のみ、(d)業 務 ・運営 につ き
一律的監督 な し、(e)一 部一般社 団 ・財 団法人 につ き収益 事業のみ に課税
などの措置が定め られ る見込 み、 とされてい る。 これ に対 して、公益 社 団 ・
財 団法人 は、(a)公 益 法人認定法 第5条 の認定基 準 に適合 し、 同法 第6条
の欠格事項 に該 当 しない こ と、(b)適 法 であれば制限 はないが、公益 目的
⑪ 前掲(註10)、 「資料4」468頁 。
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事業 を費用で計って50%以 上の比率で実施する必要のあること、(c)一 般
社団 ・財団法人法の規律に加 えて、収支相償、公益 目的事業比率50%以 上、
遊休財産規制、一定の財産の公益 目的事業への使用 ・処分、理事等報酬の支
給基準の公表、財産 目録の備置 き・閲覧・行政庁への提出等、(d)行 政庁(委
員会)に よる報告徴収、立入検査、勧告 ・命令、認定の取 り消 しあ り、(e)
すべての公益社団 ・財団法人が特定公益増進法人(当 該法人への寄付につき
寄付者の税制上の優遇措置(損 金算入等)が 認め られる法人)と な り、公益
法人認定法上の公益 目的事業は法人税法上の収益事業から除外 され、非課税
になるなどの措置が定められる見込み、とされている。




 前項一(1)で 触れた公益法人制度改革3法 と施行令 ・施行規則(註9参
照)は 公布の 日か ら起算 して2年6月 を超えない範囲内の政令で定める日か
ら施行するとされたことから、同3法 等は平成20年12月1日 が施行 日となっ
た。
 本制度は、爾来2年6カ 月の間この制度の運用をみているが、国について










もに(40条 第1項)、 その場合新たな公益法人または一般 社団法人 ・一般財
団法人への移行登記をしない法人は特例社団法人または特例財団法人として






9月6日 以降20回 の審議を重ね、法運用に関しより具体的な 「公益認定等に
関する運用について」(公益認定等ガイ ドライン)を 取 り纏めるとともに、「法
人の行う個別の事業が 『公益 目的事業であるかどうか』すなわち 『不特定か
つ多数の者の利益の増進に寄与するか』の事実認定に当たっての留意点とし
て 『公益 目的事業のチェックポイント』もガイ ドラインと並行 して審議を取
りまとめ」ている(13)。
 そ して、これらガイ ドラインとチェックポイントの両者は、以下で取 り扱




 平成20年4月(同 年10月改定)の 「公益認定等に関する運用について(公
益認定ガイドライン)」は、「公益法人認定法第5条 等について(公 益社団法
人 ・公益財団法人関係)」、「整備法第119条 に規定する公益 目的支出計画等に
ついて(一 般社団法人 ・一般財団法人への移行関係」および 「【参考】公益
目的事業のチェックポイントについて」からなる。
 このうち 「公益法人認定法第5条 等について」は同条所定の 「法人の主た
る目的」(5条1号 関係)か ら 「財産の贈与、帰属先」(5条17号 、18号関係)
(13)前掲(註9)「 公益認定 ・認可関係資料集」はしがき。
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までを中心 とした考え方を、整備法119条 の公益 目的支出計画等についは 「公











 内閣府が公表 した 「新公益法人制度における全国申請状況(速 報版)」 に
よれば、新制度が発足 した平成20年12月1日 から平成23年7月31日 現在まで
の中請に対する処理の状況は移行認定(特 例民法法人から公益法人への移行
認定)、移行認可(特 例民法法人から一般社団 ・財団法人への移行認可)、公
益認定(一 般社団 ・財団法人から公益法人への公益認定)そ れぞれに関する
処分数は移行認定 ・移行認可 ・公益認定の順に次のとお りである。すなわち、
移行認定は申請総数(全 国合計)2571件(内 閣府分914件 、以下括弧内は内
閣府分)中 、1857件(648件)、 移行認可は申請総数1079件(454件)中 、674
件(289件)、 公益認定は申請総数127件(76件)中 、97件(56件)で ある(14)。
二 公益法人制度改革 と憲法問題
(1)公 益法人制度立案段階における論議
 今般の公益法人制度改革の動 きのなかで中心的地位 を占めたのは前述のと











法人制度改革に関する有識者会議i」は平成15年11月28日 の第1回 会議か ら平
成16年11月16日 の第26回 会議まで26回 にわたる会議を開き種々のテーマにつ
いて検討を重ねているが、上記の2点 に関わる検討として法的観点か らなさ
れたものとしては、民法学か らの二つの報告、すなわち、第3回 会議におけ








団体 ・結社の禁圧をみたが1901年 には当時の首相ワルデック ・ルソーのイニ
シャチブによって形式的には法律であるが実質的には憲法的価値を有する
「非営利団体すなわちアソシアシオンの結成を一般的に承認するという法律
が制定されるに至る」(正式には1901年7月1日 の 「結社契約(非 営利社団
(15)大村教授の報告については第3回 有識者会議議事録16頁以下、星野名誉教授報告につ
 いては第4回 有識者会議議事録2頁 以下(有 識者会議については(註7))参 照。
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契約)に 関する法律」)こ とを確認の うえ以下 の2点 を指摘する⑯。すなわち、
一つ は、「法律 の禁止 に もか かわ らず、 中間団体 が現 に存在 し続 ける とい う
社会的 な力 に促 されて、法律 の方が改め られた とい うこと」、いま一つは「1901
年法の立法 に当たって結社 の 自由の根拠付 け として、個人 の自由 としての契
約の 自由が掲 げ られた とい うこ と」であ ると。 ここでは、 フランスにおける
結社の 自由があ くまで も団体 をつ くる個人の権利 として理解 されてお り、 団
体 は、革命 で否定 された拘束 的団体 としてではな く自発 的に契約 によって構
成 され るもの として捉 えなおされ てい るのであ り、 また、団体 は独 立の法人
格 を有する こととなるがそれは個人の集団的活動 を支援す るための ものであ
るとい う。なお、大村論文(註 記(16)59頁)に よれ ば、 この ことは1901年
法 自体 が特徴 的 な法律構 成 として採用 した内容、す なわ ち、「結社 の 自由」
は 「契約の 自由」 によ り基礎づ け られた こと(法1条)、 アソシアシオ ンの
要件 として 「利益 の分 配」 を しない こ とが挙 げ られて いた こと(法1条)、
設立 は 自由だが法 の保 護 を受 ける には届 出 を要す るこ と(法2条 ・5条)、
アソシァ シオ ンには段 階的に法人格 が付与 されたこ と(法2条 ・6条 ・11条
等)に 現 れている。 この うち段階的 な法 人格付与 につい ては、能力 が全 く認
め られない未届 出 アソシアシオ ン(法2条)、 次 いで 「届 出」 によ り訴訟提
起 や現実贈与 お よび公 的な寄付金 ・助成金受 け入 れ等 を可能 とする段 階(法
6条1項)、 さ らに コ ンセイユ ・デ タの議 を経 たデ ク レ所 定の条件 で贈与 ・
遺贈 を受 ける ことがで きる段 階(法6条2項)、 公的認 証 を受け ることです
べての民事上 の行為が可能 となる段 階が紹介 される(以 上、大村論 文60頁 以
下)。
⑯ この1901年法の意義・概要等については以下の本文で紹介する井上論文(井 上武志「『結
 社からの自由』の憲法問題」4頁 以下(岡 山大学法学会雑誌第58巻4号)に 詳しい。
 また、大村報告についてはそれに先立つ2003年のNBLに 収められた日本私法学会シ
 ンポジウム資料(団 体論 ・法人論の現代的課題)報 告IV・大村敦志 「『結社の自由』









 それによれば、80万 程のアソシアシオンが 「フランス社会でどのように受
け止められているのか」に関わって以下の三点が指摘 される。第一は活動領
域について、消費者保護 ・反人種差別 ・社会連帯 ・国際人権問題 ・環境問題
なども高い割合でアソシアシオンの仕事 とされているがスポーツ ・文化 ・学
校関係の活動などが中心領域 になっていること、第二は、アソシアシオンに
対する信頼度が高 く好感を持たれていること、第三に、「フランスのアソシ

























の内容 として、団体形成 ・加入の自由、団体活動の自由、団体形成 ・加入を














(17)大村敦志、前掲(註16)、55～63頁 。 そこで当時の文献 としてあげ られ るものの うち
 い くつかを本文の補充 と再確認の意味で ここで も掲載 してお こう。芦部信喜、新版補
 訂版 『憲法』(1999年)163頁 、松井茂記 『日本国憲法』(1999年)476～478頁 、長谷
 部恭男 『憲法(第 二版)』(Zaal年)122頁 、137～138頁 、225頁 、樋口陽一 『憲法』(1992
 年)124頁 、151頁 以下な ど。
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 こうした中、憲法学において正面か ら公益法人制度改革を意識しつつ 「結
社の自由」の問題に取 り組む数少ない作業として井上武史論文がある。









 らの検討一」612頁(初 宿正典先生還暦記念論文集 『各国憲法の差異と接点』2010年
 所収)。ただし、本稿脱稿直前に開催された日本公法学会第76回総会は、統一テーマ 「国
 家の役割の変容と公法学」のもと、第一部会では 「市場のグローバル化と国家」の観
 点から 「結社の自由」ならぬ 「企業」や 「NPO」 に焦点を当てて報告が行われた。




 NPOに ついては多田一路報告 「国家作用におけるNPOの 位置」が 「ヨーロッパの
 サードセクター」たるアソシアシオンを視野に入れつつNPOの 理念型的特徴の一つ
 として 「非営利性」と 「公益性」を呈示する。議論のある概念ながら「国際化」「グロー
 バル化」との関わりでみれば憲法学が必ずしも無関心であったわけではない。76回総
 会報告に係る学会誌の公刊が待たれる。
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ところであ り、以下では井上論文による 「結社の自由」再構成の試みのみを
確認 しておこう(19)。
 同論文は日本国憲法21条 における 「集会 ・結社の自由」 と 「表現の自由」














社か らの自由』の憲法問題」)と合わせ、学界 として数少ない成果 しかみな
い状況の中で注 目すべ き成果 と言えよう⑳。
(19)前掲(註16)井 上武史 「『結社か らの自由』の憲法問題」3頁 。なお、同論文では2000
 年代 フランスにおける破棄院判決、結社 の自由をめ ぐる個人保護の原理、脱退の自由
 の憲法問題、統制処分の限界問題についての詳細 な論及があるがここでの紹介は割愛
 する。
⑳ 以上、前掲(註16)井 上武志 「『結社か らの 自由』 の憲法問題」23～24頁 、27頁 以下
(21)前掲(註18)井 上武史 「憲法から見た一般社団法人制度一結社 の自由の視点か らの検
 討一」634～635頁
